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【事案の概要】
控訴人X（原告）は司法書士事務所を営む個人事業者であったところ、平成４
年有限会社Aを設立し、それに対して、法令で司法書士固有の業務とされてい
る業務以外の全ての業務を委託した。そしてAの代表取締役にXの妻が、取締
役にX自身が就任し、また事務所に在籍していた従業員全員がAの従業員とな
った。XはAに対し業務委託手数料（以下「手数料」）として、事務所が顧客か
ら得る収入の６割を支払っていた。
Xは、平成５年分から平成７年分までの各所得税（以下「前件係争年分」）につ
いて B（広島西税務署長）に申告したところ、Bは、Xから同族会社Aに支払わ
れている手数料が人材派遣会社の人件費倍率に比し高額であるとして、XがA
に対し所得を移すことにより所得税に係る租税回避をはかったと認定。そこで B
は、同族会社の行為計算否認規定（所得税法157条）を適用するなどして、前件係
争年分について更正等の処分（以下「前件更正処分」）をした。Xは前件更正処分
につき取消訴訟等（以下「前件取消訴訟」）を提起したが、平成13年に一審で請求
棄却。しかし控訴審→上告審→差戻し控訴審ではXの請求が認められ、平成17
年には行為計算否認を理由とする前件更正処分を取り消す判決が確定した。
ところでXは、以上前件事案をめぐる取消訴訟と平行し、後続年分に係る次
の事案（以下「本件事案」）も争っていた。Xは平成８年分の所得税及び平成６年
ないし平成８年の各課税期間の消費税（以下「本件係争年分」）につき申告を行っ
ていた。ただ前件事案で前件更正処分がされたことを受け、Xは本件係争年分
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については、前件更正処分の前提である行為計算否認に係る課税庁見解を受け入
れ、修正申告をしていた（具体的には手数料の一部をXの事業所得に係る必要経費
から減額した）。
しかしその後平成９年に、Xは、修正申告を通じ事業所得として新たに課税
されることとなった税額分と、すでに役員報酬として課税されていた税額分とで
二重課税となっていると主張して、後者の税額を零とした上での更正の請求を行
う。いわばXは、前件取消訴訟で争点となった事業所得をめぐる「行為計算否
認」問題を争うことなく、それに伴う給与所得の「対応的調整」
(１)
問題を争ったの
である。これに対し Bは平成10年、更正をすべき理由がない旨の通知をし、平
成13年には国税不服審判所長もXの審査請求を棄却する裁決を下した。その後
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しかし、前件取消訴訟がX勝訴として確定した直後の平成17年になって、X
は前記修正申告を撤回するとともに、Bに対し本件係争年分について減額更正処
分をするよう申し立てた。これを受け Bが応じなかったので、Xは平成18年に、
Bの属するところの行政主体であるY（国）を被告として、減額更正処分をする
ことを求める義務付けの訴え（以下「義務付け訴訟」）を提起
(２)
した。
Xは、国税通則法（以下「通則法」）の期間制限をめぐる主張の
(３)
ほか、本件訴え
が次のように義務付け訴訟（行政事件訴訟法［以下「行訴法」］３条６項１号）の訴
訟要件を充たしており、適法であると主張
(４)
した。すなわちXは、本件係争年分
につき納税するため資金を借り入れているところ、その利払いや返済に追われて
おり、減額更正処分がされないと営業や生活の基盤が脅かされる状態にあるの
で、義務付け訴訟の訴訟要件のうち「処分がされないことにより重大な損害を生
ずるおそれがあ」るとの「重大な損害」要件（行訴法37条の２第１項）を充たす。
またXは、前件取消訴訟の判決が確定した平成17年の時点で、もはや更正の請
(１) この問題については、さしあたり拙稿「同族会社の行為計算否認に係る『対応的調整』
規定の意義」福井大学教育地域科学部紀要第Ⅲ部（社会科学）第64号（2009年）33頁以下参
照。
(２) 本件では国家賠償請求訴訟や不作為違法確認訴訟も争われているが、本評釈では検討し
ない。
(３) ①本件係争年分は後発的事由に基づく更正の請求（通則法23条１項）の対象外（前件係
争年分のみが対象）だから、更正の請求期間の徒過は問題とならない。②減額更正処分に係
る特別の除斥期間が適用されるべきである。すなわち判決等による課税処分の異動に伴って
税額等に異動が生ずべき国税であって、その課税処分を受けた者に係るものついては、その
判決等があった日から６か月の除斥期間が認められるところ、Xはこの場合に当たる（通
則法71条１項１号）。
(４) 本案勝訴要件については本評釈では検討しない。
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求をできないことから、義務付け訴訟の訴訟要件のうち重大な「損害を避けるた
め他に適当な方法がない」との「補充性」要件（同項）をも充たす。
これに対しYは次の理由から本件訴えが不適法と主張。すなわちXの訴え
は、1年の更正の請求期間が徒過している以上、「更正の請求の排
(５)
他性」に照らし
不適法である。また直接型義務付け訴訟（行訴法３条６項１号）は、もともと法
令上の申請権を有していた者が、その後これを行使することができなくなった本
件事案のような場合を想定して創られたものではないので、本件訴えは不適法で
ある。さらに本件係争年分については、通常の除斥期間（法定申告期限から５年：
通則法70条１項）を徒過しているほか、特別の除斥期間の適用も認められないの
で、Bにはそもそも減額更正処分をする適法な権限がないところ、行訴法上義務
付け訴訟が適法と認められるためには適法な権限に基づく「処分」がなければな
いから（行訴法３条６項１号）、本件訴えはこの点からも不適法である。
加えて「重大な損害」要件に関しては、Xが納付した本件係争年分の金員が
Xに還付されないとしても、それは消極的な意味での財産的損害にすぎず、「重
大な」損害とまでは言えない。それにXの損害は、法定期間内に更正の請求を
なしうる地位にあったにもかかわらず、それをしなかった結果みずから生じさせ
たもので、「一定の処分がされないことにより」重大な損害が生じるものとはい
えない。さらに「補充性」要件についても、更正の請求期間を一年にとどめ、租
税法律関係の安定をはかるという更正の請求の排他性の趣旨に鑑みれば、更正の
請求期間中はもとより、その期間経過後で、もはや更正の請求ができなくなった
時点であっても、「損害を避けるために他に適当な方法がない」とは言えない。
原判決はXの訴えを不適法として却下する判決を下した（広島地裁平成19年10
月26日判決、訟務月報55巻７号2661頁）。原判決は、まず更正の請求の排他性の趣
旨が、納税者の権利利益の救済を図りつつ、更正の請求期間を限定し、申告に係
る税額等をめぐった租税法律関係の早期安定を図ることにあるとの理解のもと、
この期間を徒過した者は、特別の更正の請求事由に当たらない限り、課税処分を
争うことを許されないとする。また原判決は、更正の請求とその後の審査請求や
(５) ?更正の請求の（原則的）排他性」とは、金子宏『租税法（第十五版）』（弘文堂、2010
年）696頁の説明によると、「法がわざわざ更正の請求の手続を設けた趣旨にかんがみると、
申告が過大である場合には、原則として、他の救済手段によることは許されず、更正の請求
の手続によらなければならないと解すべきであろう。抗告訴訟の排他性の観念にならって、
これを『更正の請求の原則的排他性』と呼ぶことができる。」なお「原則的」の理由として、
納税者の申告行為に“要素の錯誤”がある場合には、更正の請求によらずとも錯誤無効（民
法95条）が認められうるとの例外があることによる（最判昭和39年10月22日民集18巻８号
1762頁）。
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取消訴訟には相当の時間、費用、労力等を要すると認めるところ、しかし課税処
分等に沿った納税をする一方でこれらの手続を継続することもできると指摘す
る。さらにXにおいては、前件係争年分につき前件取消訴訟を提起していたこ
とからすると、本件係争年分について更正の請求とその後の審査請求や取消訴訟
をとることが十分に期待できたという。以上を踏まえ原判決は以下のように判示
する。
?［本件係争消費税額分］については、更正の請求をすることができる期間を既
に経過しているところ、本件義務付けの訴えのうち各消費税に係る減額更正処分
の義務付けを求めることを内容とする部分は、国税通則法23条１項１号［＝更正
の請求］の上記趣旨にかんがみ許されるものではない。ましてや、平成８年分の
所得税については、更正の請求及び審査請求までなされており、それらの手続に
おいてないしその後に取消訴訟を提起して、前件取消訴訟と同様の主張をする機
会もあったところ、結局はそれをしなかったというのであるから、これを今さら
争いえないことは明らかである。したがって、本件義務付けの訴えは、その余の
点を判断するまでもなく、不適法である。」（［］は髙木による）。この判決に対し
Xが
(６)
控訴。
【判旨】Xの控訴を棄却。
本判決は、特別の除斥期間規定の解釈に係るXの主張を退け
(７)
た上、「本件は、
［国税通則］法71条１項１号［＝特別の除斥期間］に定める場合ではないから、
仮に、課税庁が職権で更正すべきであったとしても、同法70条１項［＝通常の除
斥期間］によりその更正できる期間を経過している。また、平成８年分の所得税
の修正申告が控訴人の意に添わないものであれば、これに対する更正の請求及び
それに続く取消訴訟の手続を取ることができ、そのような手続を採れば控訴人が
(６) 控訴審で付加されたXの主張は、修正申告をしたやむをえない事情を指摘しつつ、前
件係争年分について取消判決が出された以上、同じ論点が関わる本件係争年分についても、
Bは職権でもって減額更正義務を負うこと、またこの減額更正処分は特別の除斥期間規定を
もって適法に実施できることなどである。Yの反論は、Xの更正の請求を妨げる障害は何
ら存在しなかったこと、Xの特別の除斥期間規定の解釈は誤っていることなどである。
(７) 本評釈は特別の除斥期間の論点について検討しない。本判決掲載の訟務月報コメント
【松本宜之】2648頁～2649頁の解説のほか、占部裕典「税務訴訟における義務付け訴訟の許
容性（一）」民商139巻２号（2008年）161頁以下を参照されたい。ただし本件事案に仮に特
別の除斥期間が適用されるとしても、本件事案はそれをも徒過してしまっているとの指摘も
ありうる。これに対し占部・同上175頁は信義則の論点を提起される。さらに「判決による
減額更正」には期間制限を設けないとの立法論につき、岡正晶「判批」税研25巻３号（2009
年）208頁も参照。
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主張するリスクを軽減しつつ平成８年分所得税に関する被控訴人又は広島西税務
署長の主張を争うことができたと考えられる。よって、控訴人の平成８年分所得
税については、いずれにせよ被控訴人又は広島西税務署長が、職権により更正す
べき場合には当たらないというべきである。」（［］は髙木、改行省略）。
【評釈】
１．はじめに
本判決は、平成16年行訴法改正によって明文規定化された「義務付け訴訟」を
用いた《減額更正処分の義務付け訴訟》が、不適法として認められなかったとい
う判例である（平成20年12月16日、上告棄却及び上告不受理決定）。
平成16年改正前の、義務付け訴訟が無名抗告訴訟であった時代にもこの種の訴
訟は提起されていたが、義務付け訴訟一般の訴訟要件の解釈の厳格さと相俟っ
て、認められてこなかった。それゆえ平成16年改正は、租税法学界を中心に、減
額更正処分の義務付け訴訟の実現に対し少なからぬ期待を抱かせたものと推察さ
れるところ、本判決はそのような観点からは失望を誘う判決になったように思わ
れる。むろんこういった個別法領域における義務付け訴訟の展開動向に関して
は、平成16年改正の利用状況の把握という観点から、行政法学界としても看過し
えないであ
(８)
ろう。
しかし本判決をもって、「減額更正処分の義務付け訴訟」問題がすべて決着を
みたと言えるのであろうか。この問いに答えるためには、本判決がいったい何を
否定し、その否定の射程がどこにまで及ぶのかを理解する必要がある。したがっ
て本評釈はこの問題意識を中心に進めていこう。
２．一般的な問題状況
まず本判決で問題となった「減額更正処分の義務付け訴訟」の一般的な問題状
況について整理する。一般に、納税者が提出した申告書に誤りがあり納付すべき
税額が過大となってしまったなどの場合、当該納税者は課税庁に対し「更正の請
求」を提起するが（通則法23条１項、3項）、課税庁がその請求を拒否する場合に
は、更正の請求に理由がない旨の通知処分を発する（同４項）。これを受けた納
税者は、一般に（Ⅰ）この通知処分の取り消しを求めるべく取消訴訟を提起する
ということになる（行訴法３条２項）。しかし平成16年行訴法改正により、義務付
け訴訟が正面から認められることとなったことから（行訴法3条６項、37条の２、
(８) 行政法学界における「減額更正処分の義務付け訴訟」をめぐる問題把握の現状として、
例えば塩野宏『行政法Ⅱ［第五版］』（有斐閣、2010年）239頁～240頁参照。
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37条の３）、この税額過大納付の場面において、（Ⅱ）減額更正処分の義務付け訴
訟が現実性のある救済手段として浮かび上がってきた。
ただし（Ⅱ）の許容性を考えるに当たっては、一方で（X）《行訴法》上の義
務付け訴訟に係る訴訟要件――とくに「補充性」要件、「重大な損害」要件、「一
定の処分」要件――を充たすかどうかについて議論する必要があるとともに、他
方で（Y）《通則法》上の期間制限――とくに更正の請求期間（法定申告期限から
1年）、更正の請求の排他性原則、減額更正処分の除斥期間（法定申告期限から５
年）――との関わりについても議論する必要がある。いわば（Ⅱ）の許容性は、
（X）と（Y）という二つの現行法に関する「解釈論」なり「立法論」なりを基
礎とした上で決しなければならないのである。
また（Ⅱ）の許容性が問題となりうる事案は、少なくとも期間制限との関係で
みれば、その義務付け訴訟の《提起時点》が、（α）更正の請求期間内の場合、
（β）更正の請求期間は徒過しているが減額更正処分の除斥期間内である場合、
（γ）減額更正処分の除斥期間を徒過している場合といった、三つの典型的な場
合に区別して想定しうる。そして（Ⅱ）を提起しようとする納税者が置かれうる
これら三つの場合に応じて、（X）や（Y）をめぐる議論のあり方も異なってく
る。
以上のことから、（Ⅱ）の許容性という一つの主題に取り組むに当たっては、
少なくとも、（X）と（Y）という二つの現行法に目を配りながら、かつ、（α）、
（β）、（γ）の三つの場合に分けつつそれぞれ議論していくというアプローチをと
る必要がある。
３．学説の議論状況
もっとも上記アプローチに立脚した「減額更正処分の義務付け訴訟」問題に関
して、評者はすでに別稿においてまとまったかたちで考察している。したがって
ここでは、従来の学説（ただし平成16年行訴法改正後のもの）において「減額更正
処分の義務付け訴訟」問題がどのように議論されてきたのかについて、先に提示
した（α）、（β）、（γ）の三つの場合の区別を念頭に置きつつ簡単に整理するに
とど
(９)
める。
まず、減額更正処分の義務付け訴訟を提起する時点において、いまだ更正の請
求期間（通則法23条１項）内（法定申告期限から１年）である場合（α）に、当該訴
(９) 拙稿「減額更正処分の義務付け訴訟に関する一考察：訴訟要件論を中心に」福井大学教
育地域科学部紀要第Ⅲ部（社会科学）第64号（2009年）85頁以下参照。本評釈はこの拙稿の
考察をも踏まえて行う。したがって学説等の詳細な考察はこの拙稿参照。さらに本評釈で参
照する文献も、原則としてこの拙稿執筆時以降に入手しえた文献のみとする。
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訟は適法であるか否かという点である。もっとも（α）の場合に提起しうる「義
務付け訴訟」といっても、次の二つの場合が考えられる。一つは、納税者が更正
の請求期間内に適法な更正の請求を提起し、課税庁からその請求につき拒否通知
を受けた上で、当該納税者が減額更正処分を求めるために「申請型義務付け訴
訟」を提起する場合【（α※１）】。もう一つは、納税者が適法な更正の請求をな
しうるにもかかわらず、あえてその請求手続を経ずに、直ちに、減額更正処分を
求めるためとして「直接型義務付け訴訟」を提起する場合【（α※２）】。
学説の動向は、（α※１）の場合に関しては「適法」、（α※２）の場合に関し
ては「不適法」ということで大きな対立がない。まず（α※２）の場合に関して
は、納税者は義務付け訴訟の提起時点でいまだ更正の請求期間内である以上、そ
の手続を利用しうる立場にあるので、そもそも「他に適当な方法がないとき」と
いう「補充性」要件をクリアすることが難しいし、また「更正の請求の排他性」
の趣旨に明らかに抵触しているとも言える。いわば（α※２）の場合は現行法
（行訴法・通則法）の解釈からして不適法と言わざるをえない。
これに対し（α※１）の場合には、そもそも行訴法上申請型義務付け訴訟に
「補充性」要件が定められていないので、その要件充足について検討する必要が
ないほかにも、納税者は適法な更正の請求を経ている以上、通則法上「更正の請
求の排他性」も問題とならない。したがって（α※１）の場合は現行法の解釈か
ら適法であると考えられうる。かくて以上（α）の場合については、「立法論」
としてどのような議論ができるかはとも
(10)
かく、「解釈論」としてはあまり問題が
ないだ
(11)
ろう。
つぎに（β）の場合、すなわち納税者が減額更正処分の義務付け訴訟を提起す
る時点において、すでに更正の請求期間は徒過しているが、ただしいまだ減額更
正処分の除斥期間（法定申告期限から５年：通則法70条２項）内である場合、当該
義務付け訴訟が適法であるか否かについてである。まず留意すべきことは、
（β）の場合、更正の請求期間を徒過している以上、そもそも納税者は「適法な」
更正の請求をすることができないということである。すなわち（β）の場合、更
(10) この点に関しては拙稿・前掲注（９）93頁参照。
(11) 参考までに、平成16年行訴法改正前の（α※１）の場合における減額更正処分の義務付
け訴訟の裁判例として、例えば広島地判平成８年10月23日（税資221号170頁）は、無名抗告
訴訟としての義務付け訴訟を例外的に許容するための三要件（明白性・緊急性・補充性）に
照らして、更正の請求手続があることを理由に補充性要件を欠くとして不適法却下としてい
る。ひるがえって改正後行訴法の「申請型義務付け訴訟」規定には“補充性”要件がないの
で、従来のこの種の否定裁判例については立法により変更されたものと思われる。なお（α
※２）の場合の裁判例については管見の限りでは見出せない。
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正の請求というかたちでの“申請”を伴わない（行えない）以上、さしあたり
（α※１）の場合のような「申請型義務付け訴訟」の提起については考えられず、
（α※２）の場合のような「直接型義務付け訴訟」の提起についてのみ考えられ
うる。
従来の「減額更正処分の義務付け訴訟」問題は、（β）の場合を念頭に置いて
議論されることが多かった。この場合には、納税者は更正の請求期間（１年）を
徒過してしまっている以上、適法な更正の請求をなしえないのであるが、他方で
課税庁はいまだ減額更正処分の除斥期間（５年）内である以上、減額更正処分を
する権限を有する。このような状況から、従来の租税実務上、（β）の場合には、
納税者が課税庁に対し“お願い”をして減額更正処分の権限を行使してもらうと
いう「更正の嘆願」がなされてきており、学説上もこの行政運用を支持する見解
がとられてきた。
しかし他方で、納税者の権利利益を擁護するという観点から、「更正の嘆願」
を通じた減額更正処分を超え、その処分の義務付けを求める学説も根強か
(12)
った。
したがって義務付け訴訟の明文規定化は、こういった学説にとっては追い風とな
ってきている。もっとも（β）の場合については、（α）の場合と比べると、学説
上否定説と肯定説とが鋭く対立してきている。ここでは義務付け訴訟の「補充
性」要件をめぐる両説の対立点のみを整理して言及すると、肯定説が減額更正処
分の除斥期間や、「合法性
(13)
原則」に基づく課税庁の減額更正義務を重視して議論
を展開する一方、否定説は更正の請求期間や、更正の請求の排他性を重視して議
論を展開するといった特徴がある。評者は肯定説が妥当と考えるが、本判決の理
解と絡め追ってまた論ずることとなるので、ここではこれ以上論じ
(14)
ない。
さいごに（γ）の場合、すなわち減額更正処分の義務付け訴訟の提起時点にお
いて、すでに減額更正処分の除斥期間（５年）が徒過してしまっている場合に、
当該訴訟が適法であるか否かである。ちなみに（γ）の場合についても、（β）の
場合と同じ理由（申請権の不存在）で「直接型義務付け訴訟」のみが対象となる。
(12) 議論状況につき、例えば佐藤謙一「減額更正等の期間制限を巡る諸問題」税大論叢57巻
（2008年）178頁以下や新井隆一『税法からの問 税法からの答』（成文堂、2008年）143頁以
下参照。
(13) 租税法律主義の手続的側面であって、租税行政庁は法律で定められたとおりの税額を徴
収しなければならないという原則である。金子・前掲注（５）75頁～76頁参照。また（β）
の場合の減額更正処分の義務付け訴訟を肯定する文脈での本原則の援用として、同827頁も
参照。
(14) 参考までに、平成16年の行訴法改正前の（β）の場合についての裁判例である札幌地判
平成16年３月９日（LEX/DB 28091148）は、行政庁の第一次的判断権を重視して義務付け
訴訟を不適法却下としている。
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（γ）の場合については、学説上従来あまり議論されてこなかったように思われ
る。
それというのも、（γ）の場合、課税庁にはもはや減額更正処分権限がない以
上、たとえ義務付け訴訟が提起されて義務付け判決が下されたとしても、課税庁
としては減額更正処分をすることが不可能であるので、この場合について議論す
る実益がない、またそれゆえに適法な訴えとして認められ得ないとの理解があっ
たからではないか。具体的には、通則法上の減額更正処分権限がないことのほ
か、行訴法上の義務付け訴訟の対象となる適法な権限（行訴法３条６項の「一定の
処分」）が行政庁にないということである。したがって（γ）の場合についても、
（α）の場合同様、「立法論」としてどのような議論ができるかはともかく、「解
釈論」としてはあまり問題がないだ
(15)
ろう。
４．本判決の射程の理解
以上減額更正処分の義務付け訴訟につき三つの場合に分け、各場合に応じて適
法・不適法の結論、さらにはその理由付けを論じてきた。次に問題とするのは、
本判決の事案が上記三つの場合のうちいずれに該当するのか、あるいは、裁判所
が本件事案につきいずれの場合に該当するものと判断しているのかということで
ある。まず前者の問いであるが、Xは本件係争年分（平成８年分の所得税ほか）に
ついて、平成18年になって本件訴訟を提起している。このことからすれば、前者
の問いに対しては、本件事案は（γ）の場合であると理解するのが自然であろ
う。
問題は後者の問い、すなわち裁判所の理解で
(16)
ある。この点につき原判決と本判
(15) 以上の三つの基本的な「場合分け」のほかにも、次のような派生的な場合が考えられう
る。一つは（α※２）の派生的な場合であって、いまだ更正の請求期間内であるにもかかわ
らず、納税者があえて適法な更正の請求を行うことなく、減額更正処分の直接型義務付け訴
訟を提起したところ、その訴訟係属中に更正の請求期間が徒過してしまったという場合であ
る。この場合に関して評者は、更正の請求手続の趣旨に「積極的に抵触」しているなどの理
由から、不適法であると解する。拙稿・前掲注（9）101頁以下参照。
もう一つは、（β）の派生的な場合であって、更正の請求期間は徒過しているが減額更正
処分の除斥期間内に、納税者が減額更正処分の直接型義務付け訴訟を提起したところ、その
訴訟係属中にその減額更正処分の除斥期間が徒過してしまったという場合である。評者とし
ては、“取消訴訟係属中”に除斥期間を徒過した事案において、減額（再）更正処分が適法
と認められるとの既存の判例法理を「類推適用」するという論拠から、適法であると解す
る。拙稿・前掲注（９）109頁以下参照。その他の派生的な場合として、拙稿・前掲注（９）
126頁脚注86も参照。ちなみに拙稿刊行後、評者と同じく（β）の場合とその派生的な場合
とを区別して論ずる文献がみられる。今村隆「判批」ジュリ1377号（2009年）166頁～167頁。
(16) 以下の記述につき拙稿・前掲注（９）107頁以下参照。
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決との解釈上の異同を手掛かりに検討していこう。まず原判決は、Xの訴えを
不適法とする理由として、更正の請求期間ないし更正の請求の排他性に比重を置
くという特徴がある。そしてこれらが正面から問題となるのは、――とりあえず
本件事案が（α）の場合でないことは確かなのでそれを外すと――（β）の場合
であろう。これに対し本判決は、減額更正処分の除斥期間に比重を置くという特
徴がある。そしてこの除斥期間が正面から問題となるのは（γ）の場合である。
むろん原判決段階でもY側は除斥期間の徒過を主張していたのであるが、原判
決の判決理由では取り上げられていなかった。
その限りでは原判決は、（あ）本件事案を（γ）の場合としてではなく（β）の
場合と捉えて判断を下している、あるいは、（い）本件事案を（γ）の場合と捉
えつつも（β）の場合に論理的に包摂されるものと理解して判断を下していると
いうことになろう。これに対し本判決は、本件事案を素直に（γ）の場合と捉え
た上で判断を下しているように思われる。原判決が仮に（あ）の立場に立ってい
るとするなら、それはそれで事案把握に問題があるので妥当ではない。もっとも
おそらく原判決は（い）の立場に立っているのであろう。
すなわち、更正の請求期間を徒過しているという点では（β）も（γ）も異な
らないことから、（γ）の対応に対しても（β）の対応と同じでよいという判断で
ある。しかし（い）の立場のように、（β）と（γ）の両場合を混同した上で判断
を下すことは、更正の請求期間と減額更正処分の除斥期間との法的位置づけの相
違を不明確にするという観点から、解釈のあり方として問題があると思う。それ
ゆえ両判決を比較すると、（γ）と理解する本判決のほうが妥当であるし、また
先の前者の問いとの関係でも説得力があると考える。よって以上の相違点から
は、本判決については（γ）の場合を否定した判例と理解すべきとの結論が導き
出されうる。
もっとも両判決には、以上挙げたそれぞれ前半部分における相違点と並んで、
次のそれぞれ後半部分における類似点がみられる。すなわち平成８年分の所得税
について、Xが「対応的調整」をめぐる論点については更正の請求及び審査請
求を提起していたことから、その後に取消訴訟を提起して、そのなかで、本件で
争っている――また前件においても争っていた――「行為計算否認」をめぐる論
点も主張しえたという点である。
この判決理由部分に関しては、（ア）他に争いうる適当な方法（取消訴訟）があ
ったにもかかわらず、それを途中で断念したのだから、義務付け訴訟の「補充
性」要件を欠いているという議論と理解しうる一
(17)
方で、（イ）更正の請求手続が
(17) 松本・前掲注（７）2647頁～2648頁や今村・前掲注（15）165頁参照。
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あったにもかかわらず、それをしなかったのだから今さら争えないという「更正
の請求の排他性」の延長の議論とも理解し
(18)
うる。（ア）と（イ）どちらの理解が
判決の理解として正しいかについては悩ましいところであるが、評者としては、
両者を含んだ（さらに言えば混同した）記述と理解した上で、この不明確さをそも
そも問題とすべきではないかと考える（この点後述）。
そもそも評者は、本判決がこの後半部分を論ずる必要があったのかという点に
疑問がある。というのも本判決は、前半部分で、Xの訴えが少なくとも通常の
除斥期間を徒過しているとの判断をしている。このことからすると行訴法上も、
義務付け訴訟の前提となる行政庁の適法な処分権限を欠くということで、不適法
との結論が導けたのではないか。それにもかかわらず、――原判決の判決理由に
引きずられてか――本判決で、「更正の請求の排他性」ないし「補充性」要件を
論じてしまうと、本件事案について通常の除斥期間内あるいは行政庁の適法な処
分権限があることを前提とした（β）の場合と混同させてしまう恐れがある。ま
た現に以下に述べるように、本判決に関してはこのような理解もみられるところ
である。したがってこの後半部分については、不必要な判示部分ではなかったか
と思われる。
５．付論
(１) 原判決と本判決の異同
以上評者は、本判決が（γ）の場合の減額更正処分の義務付け訴訟を否定した
判例であると解
(19)
する。よってその射程も（γ）の場合にのみ及ぶのであって、従
来学説上対立の激しかった（β）の場合については、本判決の射程は及ばないと
解する。そして本判決が（γ）の場合のみを否定しているという理解において、
評者は本判決に賛成
(20)
する。しかし本判決について、例えば本判決の訟務月報コメ
(18) 末崎衛「判批」税務QA 84号（2009年）60頁参照。ただし補充性要件の考え方とも共
通するとも指摘されている。
(19) ちなみに評者は、本件事案について（γ）の場合と理解すべき旨をすでに拙稿・前掲注
（９）108頁で指摘していたのだが、拙稿刊行後になって今村・前掲注（15）167頁が評者と
ほぼ同旨の指摘をしている。なお占部・前掲注（７）150頁は、本件事案について、本評釈
のように（γ）の場合ではなく、別途、通常の除斥期間は超えているが特別の除斥期間が適
用されうる場合と理解された上で、本判決を批判される。関連して青木丈「争訟の起点たる
更正の請求の期間制限の意義」月刊税務事例41巻11号（2009年）７頁脚注(９）参照。
(20) ただし（γ）の場合であっても、減額更正処分の除斥期間徒過に関わって信義則上例外
的に救済すべき場合もありうるだろう（拙稿・前掲注（９）109頁参照）。X側の事情を汲
み取られる議論として占部・前掲注（７）161頁脚注（８）のほか、今村・前掲注（15）165
頁～166頁や岡・前掲注（７）207頁～208頁も参照。
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ントは、「本判決及び原判決は、更正の請求期間経過後における職権の減額更正
処分の義務付けの訴えについて、訴訟要件を欠くものとして却下した裁判例で
(21)
ある」と紹介して
(22)
いる。
この指摘に対しては先述したように、そもそも議論のあり方として、（β）の
場合と（γ）の場合という事案類型の違い、また更正の請求期間と減額更正処分
の除斥期間という法制度上の違いを混同しているという問題があるほかにも、判
決の理解のあり方として、原判決及び本判決（以下「両判決」）の重点の相違を十
分に把握していないという点で、評者には疑問がある。もっともそうは言って
も、評者の本判決に対する理解、さらにはそれに基づく本判決の射程の理解が妥
当ではないということも十分にありうる。したがって念のため、以下では、本判
決が（β）の場合をも否定するものであり、射程も（β）の場合にも及ぶという
「仮定的理解」に立った上で、評釈を続けていきたい。
結論として評者は、（β）の場合をも否定する（ものとの仮定的理解の上での）本
判決に対しては反対である。そこで両判決が展開していた議論のうち、とりわけ
それぞれ後半部分の議論について改めて注目しよう。この議論は次の二つの問題
を混同している疑いがある。すなわち一つは、（A）「他に適当な方法」として更
正の請求手続があるゆえに、（β）減額更正処分の義務付け訴訟は、行訴法の
「補充性」要件を充たせず“不適法”であるという問題。もう一つは、（B）更正
の請求手続に排他性があるゆえに、それを無視した（β）減額更正処分の義務付
け訴訟は、その排他性に抵触して“不適法”であるという問題。これら（A）行
訴法の問題と（B）通則法の問題とはそもそも論理的に異なるものであるから、
区別して論じなければならない。そこで以下ではこの区別を念頭に置いて、
（β）の場合の減額更正処分の義務付け訴訟に関する各論点について検討してい
こう。
(２) ?補充性」要件について
まず（β）の場合、義務付け訴訟の「補充性」要件を充たしうるか否かという
論点である。先にも指摘したように、学説では（β）の場合をめぐり賛否両論が
激しく対立しているわけであるが、この一つの理由として「補充性」要件をめぐ
る理解の対立が
(23)
ある。そこで両説の理解の相違についてまとめてみ
(24)
よう。
(21) 松本・前掲注（７）2650頁参照。
(22) 末崎・前掲注（17）60頁をはじめ、両判決について論ずる文献は、本判決についてほぼ
（β）の場合をも否定するものとの理解で一致しているようである。
(23) 例えば肯定説として、占部・前掲注（７）172頁以下や占部裕典「税務訴訟における義
務付け訴訟の許容性（二・完）」民商139巻３号（2008年）359頁以下参照。また否定説とし
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まず肯定説は「他に適当な方法がないとき」という判断を、更正の請求期間が
‘徒過した後の段階’で行っている。すなわち更正の請求期間１年を徒過した時点
において、納税者が「他に適当な方法がないとき」の状態に置かれているか否か
という問いを立てた場合、納税者は更正の請求手続がとれない以上、結論として
「他に適当な方法がないとき」の状態に置かれていると言わざるを得ない。ただ
一方で、課税庁には減額更正処分の除斥期間５年が認められており、納税者に対
し減額更正処分をする‘法的余地’がある。そしてこの法的余地を規範的に裏付け
るため、「合法性原則」という原則的考え方が依拠される。
これに対し否定説（両判決も）は「他に適当な方法がないとき」という判断を、
更正の請求期間が‘徒過する前の段階’で行っている。すなわち更正の請求期間1年
を徒過する前の時点において、納税者が「他に適当な方法がないとき」の状態に
置かれているかどうかという問いを立てると、その時点では納税者としてはまだ
更正の請求手続がとれる以上、「他に適当な方法がないとき」の状態に置かれて
いるとは言えない。そこで納税者がこの救済を受けられる状態に置かれているに
もかかわらず、この更正の請求手続をとらないこと、その結果のちのちその手続
をとれなくなったことについては、ある意味その納税者の‘自己責任’の問題に属
するものと解される。そしてこの自己責任を規範的に裏付けるために、「更正の
請求の排他性」という原則的考え方が依拠される。
かくして「補充性」要件をめぐる肯定説と否定説との分岐点は、その要件充足
に関する“判断の基準時”の置き方の違い、すなわち「更正の請求期間経過後」
を基準に判断するか、それとも「更正の請求期間経過前」を基準に判断するかの
違いにあるのではないか。そしてこの基準時をめぐる判断の相違が、「合法性原
則」重視か「更正の請求排他性」重視かの原則レベルでの相違につながっていく
という思考に結びついていくのではないかと思われる。そこで義務付け訴訟の
「補充性」要件の充足の有無はいつの時点で判断されるべきなのかという、「判断
の基準時」の問題が出てくる。この点すでに別稿で論じてい
(25)
るが、民事訴訟の訴
訟要件の判断の基準時や義務付け訴訟の本案判決に係る（違法性）判断の基準
時、さらには「重大な損害（を生ずるおそれ）」の判断の基準時をめぐる裁判例動
向との整合性を考えれば、結論として「事実審の口頭弁論終結時」という理解が
妥当である。
そうすると、（β）の場合の減額更正処分の義務付け訴訟を提起する原告の置
て、例えば酒井克彦『行政事件訴訟法と租税争訟』（大蔵財務協会、2010年）141頁以下や同
「更正の請求期間経過後の減額更正と裁量権」税理52巻14号（2009年）103頁以下参照。
(24) 拙稿・前掲注（９）99頁以下参照。
(25) 拙稿・前掲注（９）100頁以下参照。
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かれている立場を考えると、「補充性」要件充足の判断基準時（事実審の口頭弁論
終結時）においては、もうすでに更正の請求期間が徒過している以上、その時点
で「他に適当な方法（更正の請求手続）」がないことになろう。いわば義務付け訴
訟の訴訟要件の「判断の基準時」を素直に解釈するなら、（β）の場合に「補充
性」要件が認められると解するのが妥当である。
これに対し両判決を含む否定説は、「他に適当な方法があった」から「補充性」
要件を充たしえないという議論をしている。しかしこの点、行訴法の文言を読め
ば、「他に適当な方法がないこと」というように、「補充性」要件の判断の基準時
《現在》において適当な方法があるかどうかを問題としているのであって、《過
去》にさかのぼってあったかどうかという点は問題としていないのではないか。
したがって結論として、両判決の議論は行訴法の解釈として妥当ではないと思わ
れる。
もっとも否定説のように、過去にさかのぼって判断すべきことが妥当な議論も
ある。それは、「更正の請求手続」があったにもかかわらず（一年以内に）それを
しなかった、その結果今やもう更正の請求ができないという、「更正の請求の排
他性」論である。したがって両判決は、この排他性論に関わる「過去にさかのぼ
った視点」を、本来であれば現在（事実審の口頭弁論終結時）を基準にして判断す
べき「補充性」要件の解釈のなかに、無意識的に滑り込ませているのではないか
との疑念が生じる。
いわば両判決の議論は、先に挙げたところの（A）行訴法の問題と（B）通則
法の問題とを混同して議論しているのではないかということである。それゆえ結
論として、両判決が前提とする「補充性」要件の解釈は妥当でなく、本件事案も
含め（β）の場合の減額更正処分の義務付け訴訟は「補充性」要件を充足しうる
ものと解釈すべきである。
(３) ?重大な損害」要件について
さて仮に、（β）の場合の減額更正処分の義務付け訴訟について「補充性」要
件がクリアできるとしても、直ちにもう一方の訴訟要件である「重大な損害」要
件もクリアできるとは限らない。というのも過大な税金を納めさせられるという
ことは、「財産的な損害」ということで、「重大な損害」要件――「一定の処分が
されないことにより重
・
大
・
な
・
損
・
害
・
を生ずるおそれがあり」（行訴法37条の２第１項）
の傍点部分――をクリアできないのではないかという問題が出てくるからであ
る。この点Y側の主張にもあったところであるが、両判決は「補充性」要件
――あるいは「更正の請求の排他性」――を理由として不適法の結論を導いてし
まった関係で、この論点についてまでは取り上げていない。しかし（β）肯定の
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ためには不可欠の論点なので、以下検討しよう。
確かに行訴法37条の２第２項では、裁判所は「重大な損害が生ずるか否かを判
断するに当たっては、損害の回復の困難の程度を考慮するものとし、損害の性質
及び程度並びに処分の内容及び性質をも勘案するものとする」との考慮要素規定
がある。よって‘生命・身体等に係わる法益’と比べると、 ‘財産的法益’――とり
わけ納税者の通常の事業運営上生じうる税務コストとしての過大納税額――につ
いては、「損害の回復の困難の程度」や「損害の程度」が低いと解釈され、「重大
な損害」要件が欠如するとなってしまうかもしれない。
しかし他方で、平成16年行訴法改正が、従来判例法で挙げられていた「回復困
難な損害」要件を、あえて立法により「重大な損害」要件へとトーンダウンさ
せ、義務付け訴訟の利用可能性を拡大させたその立法趣旨を考慮せねばならな
い。また過大な税額を納めるという財産的損害が、納税者は法律で定められたと
おりの納税義務しか負わなくても良いとする、憲法の租税法律主義（憲法30条、
84条）に違反した損害になるという点も無視できない。いわば考慮要素規定で言
えば、「損害の性質」において《憲法違反》が問題となりうるのである。加えて
減額更正処分という「処分の内容及び性質」についても「合法性の原則」の観点
からすれば、課税庁は当該処分を行うことが義務づけられるのである。すなわち
ここで考慮要素規定を解釈するに当たっては、その損害の結果的側面（程度問
題）よりも、その原因的側面（規範問題）を重視すべきではないだろうか。
なおY側の主張のなかでは、（β）の場合に生じる損害は、“減額更正処分がさ
れないこと”による損害ではなくて、“みずから更正の請求をしなかったこと”
による損害であるから、「重大な損害」要件――「一
・
定
・
の
・
処
・
分
・
が
・
さ
・
れ
・
な
・
い
・
こ
・
と
・
に
・
よ
・
り
・
重
・
大
・
な
・
損
・
害
・
が
・
生
・
じ
・
る
・
おそれがあり」（行訴法37条の２第１項）のなかでも傍点
部分――を欠く旨の指摘があ
(26)
った。しかし行訴法上、「重大な損害」要件という
かたちで訴訟要件とされているのは、あくまでも「一定の処分がされないことに
より」云々ということであって、「一定の申
・
請
・
（＝ここでは更正の請求）がされな
か
・
っ
・
た
・
ことにより」云々ということは問題とされていないのではないか。いわば
Y側の指摘は、直接型義務付け訴訟に関して、“黙示の”訴訟要件を追加して解
釈して
(27)
いる懸念があるのであって、少なくとも義務付け訴訟を提起しやすくする
という行訴法改革の
(28)
趣旨からすれば疑問の余地ある解釈で
(29)
ある。
(26) 同旨の指摘として中尾巧『税務訴訟入門［第４版］』（商事法務、2008年）133頁参照。
(27)試みに条文化してみると、「一定の処分がされないことにより重大な損害（た
・
だ
・
し
・
一
・
定
・
の
・
申
・
請
・
が
・
さ
・
れ
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
こ
・
と
・
に
・
よ
・
り
・
生
・
じ
・
た
・
損
・
害
・
を
・
除
・
く
・
。）が生じるおそれがあり」ということに
なろうか。
(28) 青柳達朗「租税争訟法の現状と課題」税大ジャーナル10号（2009年）138頁は、もっぱ
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(４) ?更正の請求の排他性」について
さて以上論じてきたのは、行訴法の「訴訟要件（補充性要件と重大な損害要件）」
の解釈の観点から、（β）の場合が『適法』であるということであって、仮にこ
れが認められたとしても、通則法の「更正の請求の排他性」の解釈の観点から、
やはり（β）の場合は『不適法』となるのではないか（前掲（B）の問題）との反
論がありうる。この反論に対しては、評者は、そもそも両判決が前提とする「更
正の請求の排他性」に係る伝統的な考
(30)
え方に対し疑問を抱いている。
まず、両判決が前提とする「更正の請求の排他性」の正当化根拠は、納税申告
に基づき形成される租税法律関係の法的安定性を確保する必要や、申告納税制度
における大量かつ迅速な処理の必要であろう。しかしこれら正当化根拠をもって
しては、課税庁に対してだけなぜ５年もの減額更正処分の権限の行使が認められ
るのかが、十分に説明できないのではないか。なぜならそれら正当化根拠は、理
論上納税者に対してだけではなく、課税庁に対しても等しく当てはまりうる要請
だからである。
したがって伝統的な考え方は、減額更正処分をするか否かの場面において、課
税庁の行政処理上の便宜や裁量権を一方的に認め、そのぶん納税者に対しては不
利益な地位を甘受させてもかまわないという、手続面における政策的考慮以外
に、十分な正当化根拠を持ちえていないことを示しているのではないか。むろん
こういった政策的考慮は、租税法規に従って納税義務が定められるべきとする租
税法律主義の理念、とりわけ合法性原則からすれば本来望ましいものではない。
そうであるなら、仮に「更正の請求の排他性」という租税法上原理的には望まし
くない手続政策的な議論を認めるとしても、その射程については、抽象的には合
法性原則の可及的な貫徹を図るという観点から、また具体的には減額更正処分の
除斥期間があることとの制度的な整合性を図るという観点から、‘限定的に’解釈
していく姿勢が必要なのではないか。
そこで憲法に由来する合法性原則を念頭に置きつつ、「減額更正処分の除斥期
ら「補充性」要件につき、平成16年行訴法改正前後を通じて連続的に解釈されるべきとの観
点のもと（β）否定説を支持されるが、少なくとも「重大な損害」要件についてはこの議論
は妥当ではないだろう。
(29) さらに（β）の場合のような、形式上は“直接型義務付け訴訟”を採らざるを得ない
（法令上の申請権がないので）けれども、その実質上は“申請型義務付け訴訟”と同様の事
案（すなわち第三者の権利利益の保護が問題とならない事案）については、「重大な損害」
要件の解釈に当たって、第三者への介入を求める事案類型よりもより緩やかな態度でもって
裁判所は臨むべきではないかという点につき、拙稿・前掲注（９）103頁以下参照。
(30) 例えば青柳・前掲注（28）140頁以下、酒井書・前掲注（23）137頁以下、佐藤・前掲注
（12）186頁以下参照。これに対し占部・前掲注（23）354頁以下参照。
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間」という“明文の規定”との関係で、「更正の請求の排他性」という“不文の
法理”の趣旨を解釈するならば、その排他性の射程は、納税者が更正の請求をし
えたにもかかわらず、他の代替的な手続（義務付け訴訟等）をとるため、故意に
その請求手続を回避した結果、更正の請求期間を徒過した場合等、あくまでも納
税者による減額更正処分の求めが更正の請求手続が設けられていることに《積極
的に抵触》する場合に限定されるべきであると
(31)(32)
考える。それゆえ以上のような通
則法の観点、すなわち更正の請求の排他性の射程に係る「限定解釈」の観点から
も、両判決による（β）の場合を一律に否定するような解釈には与し得ない。
(５) 小括
以上の検討から評者は、（β）の場合の減額更正処分の義務付け訴訟は、行訴
法の「補充性」要件も「重大な損害」要件もクリアできるし、さらには通則法の
「排他性」問題もクリアできると考える。したがってこのような行訴法や通則法
の解釈を踏まえれば、一般論として（β）の場合の減額更正処分の義務付け訴訟
を適法と解する余地は十分にあるのであって、それにもかかわらずそれを一般的
に否定した（ものとの仮定的理解の上での）本判決の解釈は妥当ではないものと考
える。
６．おわりに
原判決及び本判決には、「わかりにくさ」ないし「あいまいさ」があるように
思われる。その一つの原因として評者が考えるのは、以上で論じたように、両判
決が、（β）更正の請求期間は徒過しているが減額更正処分の除斥期間内である
場合と、（γ）減額更正処分の除斥期間を徒過している場合とを混同して議論し
ている上に、さらに加えて、（A）行政事件訴訟法の問題（補充性要件）と（B）
国税通則法の問題（更正の請求の排他性）とを混同して議論しているという点が
(31) 詳細は拙稿・前掲注（９）106頁以下参照。この点からすると、本件事案は「更正の請
求の排他性」の趣旨に積極的に抵触しているとまでは言えない可能性がある。X側の事情
については前掲注（20）に掲げた文献の指摘参照。また今村・前掲注（15）166頁は本件事
案を「解除条件付きの修正申告」の問題と捉えた上で、更正の請求の排他性の例外であると
指摘する。これらに対し例えば伊藤義一・井手浩一「判批」TKC税研情報17巻６号（2008
年）13頁～14頁参照。
(32) (β）否定説である佐藤・前掲注（12）240頁は、更正の請求手続に関する法的権利を自
ら放棄して、法的に権利行使できない期間になったときに改めてそれを行使することは更正
の請求制度の趣旨に反する旨指摘される。評者もこの指摘はもっともであると考える。しか
し評者が疑問なのは、「自ら放棄した」とまでは言えない納税者に対してまで、更正の請求
の排他性を適用することがはたして更正の請求制度の趣旨に合致するのかという点である。
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あると考える。いわば両判決は「二重の混同」をして議論しているのであって、
解釈のあり方として疑問がある。
いずれせよ評者の理解では、裁判所は本判決を通じて、（γ）の場合の減額更
正処分の義務付け訴訟のみを否定したのであって、それゆえその否定の射程も
（β）の場合のそれにまで及ぶものではないものと理解する。いわば（β）の場合
の減額更正処分の義務付け訴訟は、本判決が出されたとしても、判例法上はなお
「未決着」のままであると考えるべきである。それゆえ今後とも「減額更正処分
の義務付け訴訟」問題については、行政法学及び租税法学において、引き続き議
論していく実益があるものと考える。
【追記】
本評釈の原稿は平成22年９月に提出された。その後同年12月になって、更正の請
求期間を現行の１年から５年へと延長する法改正案を含む「平成23年度税制改正
大綱」が発表された。http://www.cao.go.jp/zei-cho/index.html
早法86巻２号（2011）356
